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STACP

Recurso n° 285/2019
Resolucion n° 210/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 22 de mayo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
R.M.P., en representacion de la empresa Olympus Iberia, S.A.U., contra la
Resolucidon de la Directora Gerente del Hospital Universitario 12 de Octubre, por la
gue se adjudica el contrato de “Suministro de material para sellado y corte de vasos
‘pinzas de ultrasonidos un solo uso’ para el Hospital Universitario 12 de Octubre”,
namero de expediente procedimiento abierto 2018-0-115, este Tribunal ha adoptado

la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio en el Portal de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid de fecha 4 de enero de 2019, se convocoé la licitaciéon del contrato de
referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de

adjudicacioén, todos evaluables de forma automatica.

El valor estimado de contrato asciende a 722.820 euros.
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Segundo. - A la presente licitacion se presentaron 2 licitadores, Johnson & Johnson,
S.A. y Olympus lberia, S.A.U. (en adelante OLYMPUS).

Tras la tramitacion del procedimiento de adjudicacién, la Mesa de contratacion
celebrada el dia 13 de marzo de 2019, propone la adjudicacion del contrato a
Johnson & Johnson, S.A.

Mediante Resolucion de la Directora Gerente del Hospital de fecha 29 de

marzo de 2019, se adjudica el contrato de acuerdo con la propuesta de la Mesa.

La Resolucién fue notificad el dia 1 de abril de 2019.

La recurrente solicito y tuvo acceso al expediente en la sede del 6rgano de

contratacion el 11 de abril de 2019.

Tercero.- El 17 de abril de 2019, tuvo entrada en el registro de este Tribunal el
recurso especial en materia de contratacion, formulado por la representacién de
OLYMPUS en el que solicita la anulacion de la adjudicacion del contrato a Johnson
& Johnson, S.A., al no cumplir su oferta con uno de los requerimientos minimos

exigidos en el Pliego de Prescripciones Técnicas.

El 3 de mayo de 2019, el 6rgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). En el
informe se solicita la desestimacion del recurso puesto que la oferta de la
adjudicataria cumple los requerimientos de pliego tal y como consta en el informe

técnico unido al expediente.
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Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacién se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMT), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al adjudicatario del lote
11, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Se

recibe escrito de alegaciones de la adjudicataria, con fecha 13 de mayo de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica licitadora clasificada en segundo lugar “cuyos
derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados
0 puedan resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones
objeto del recurso” (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.
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Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 29 de marzo de 2019, practicada la notificacion 1 de
abril, e interpuesto el recurso, en este Tribunal el 17 de abril de 2019, dentro del

plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de suministro
cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo
con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso la recurrente alega que la oferta
de Johnson & Johnson, S.A. incumple el requisito establecido en el Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT) consistente en:

Aislamiento adecuado para evitar dispersion de la energia para minimizar

danos tisulares.

Argumenta la recurrente que “en la oferta presentada por Johnson &
Johnson,S.A. consta en las paginas 12 y 13 de la misma, bajo el epigrafe
‘Caracteristicas técnicas y beneficios clinicos’, la siguiente leyenda:

‘Pala Activa con forma coénica para mayor multifuncionalidad, con
recubrimiento de titanio para reduccion de adherencias y dafio no deseado a los
tejidos adyacentes, disminuyendo la dispersion térmica lateral’.

En el mismo sentido, y entendiendo que es criterio justificativo a lo indicado
en el PLIEGO DE PRESCRISPCIONES TECNICAS, en su apartado arriba indicado,
pagina 14 de la oferta de la licitante y bajo el epigrafe ‘Caracteristicas técnicas y
beneficios clinicos:’ se determina: ‘Eje de 9 cm de longitud, con pala activa de 16
mm de longitud y pinza para sujecion y compresion de tejidos (que facilita la
coagulacion) con revestimiento de teflén, para la reduccion del dafio no deseado a
los tejidos proximos al tratado por dispersion térmica lateral’ (...).

Si bien es conocida la extrema dureza y el uso en aparatologia médica del

titanio por ser biocompatible (no genera rechazo por el sistema autoinmune del
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cuerpo humano) en sus distintas aleaciones, este recubrimiento, por definicion, no
puede limitar la produccién de calor del dispositivo, puesto que esto lo inhabilitaria
para el objetivo fijado para el mismo (sellado y coagulacion y, en consecuencia, el
uso de calor sobre los tejidos).

Otro aspecto es como esta energia calorifica se modula para conseguir el
efecto deseado (sellar y fusionar) sin afectar al tejido adyacente, y qué recubrimiento
se utiliza con ese fin, siendo este el fondo de la cuestion.

Se presume que el recubrimiento de titanio en el dispositivo se aplica para dar
mayor durabilidad y biocompatibilidad, pero en ningun caso para limitar o modular la
produccion de energia calorifica que afectarian a los tejidos adyacentes, es decir, la
dispersién térmica, puesto que limita su uso como dispositivo ultrasénico, siempre
que este recubrimiento afecte a la totalidad de la pala activa (la que produce el calor)
y no solo a una seccién de la misma.

Nuevamente, en la informacién obrante en la pagina 14 de la oferta técnica de
la adjudicataria, del revestimiento, esta vez de teflon, no se define su ubicacién en el
dispositivo, sabiéndose por experiencia, que éste solo se encuentra en la pala
superior de su mandibula. El teflon si es un aislante térmico conocido, pero solo
limita en uno de los 4 ejes (en la visiéon frontal del dispositivo) la dispersion del calor,
debiéndose comprender que la dispersién térmica lateral, en la practica comuan de la
cirugia es siempre entendida como la afectacién por calor producida en los tejidos
adyacentes en la parte lateral (derecha e izquierda) desde la vision del usuario
(cirujano) con el dispositivo en la mano. En consecuencia, el dispositivo y, mas
concretamente, su recubrimiento de teflén, no cumplen con el propdsito y exigencia

descrito en los pliegos del concurso”.

El organo de contratacion manifiesta que el informe tecnico asume que la
oferta presentada por la adjudicataria cumple con todos los requisitos exigidos en los
PPT ya que solo se refiere al criterio aurtomatico de “posibilidad de aspiracion de

humao”, por todo ello se ratifica la Resolucion de adjudicacion.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 5
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Por su parte Johnson & Johnson, S.A., en se escrito de alegaciones
manifiesta que “sin perjuicio de lo argumentado en nuestra Alegacion Segunda
respecto de la discrecionalidad técnica de la que goza la administracion, a
continuacion procederemos a explicar brevemente como los dispositivos ofertados
por mi representada consiguen la coagulacion y transeccion de los vasos y tejidos
tratados mediante liberacion Unica y exclusivamente de ondas de ultrasonidos
(energia mecanica) y explicaremos que los dispositivos cuentan con un aislamiento
que se puede considerar, como hace el 6rgano de contratacion al adjudicar el
procedimiento a mi representada, adecuado para evitar la dispersion de la energia
para minimizar dafos tisulares, cumpliendo, por tanto, con el requisito técnico
establecidos en los Pliegos que, supuestamente y segun la recurrente, incumple la

oferta presentada por Johnson & Johnson, S.A.

Pues bien, la temperatura minima necesaria para desnaturalizar las proteinas
presentes en las paredes de un vaso sanguineo es de 60° C. A consecuencia de
este proceso, se constituye un agregado proteico amorfo que coagula el vaso

sanguineo y que podra ser transectado a continuacion.

Para evitar dafios por dispersion térmica, los dispositivos ofertados por
Johnson & Johnson, S.A., cuentan con una tecnologia patentada, denominada
‘Adaptive Tissue Technology’, tal y como se especifica en las paginas 12, 13y 14 de
su oferta. Esta tecnologia adecua la respuesta de los dispositivos en el tratamiento
de los vasos y tejidos de forma Unica y personalizada, segun sus caracteristicas
biologicas. De esta manera, se consigue con efectividad el sellado de los vasos
tratados, reduciendo de forma significativa la temperatura alcanzada en los mismos,
el tiempo de respuesta y la dispersion térmica, protegiendo a los tejidos cercanos

para minimizar el posible dafio tisular.

Resulta necesario a este respecto aclarar que todos los dispositivos ofertados

por Johnson & Johnson, S.A., en el marco de este procedimiento cuentan con pala
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de soporte con aislante de teflon, que facilita la compresion de los tejidos para un
sellado de vasos mas seguro y eficiente y contribuye a la reduccién de la dispersién
térmica lateral y pala activa con recubrimiento de titanio que concentra la energia de
ultrasonidos liberada sobre los vasos y tejidos tratados y pierde rapidamente la
temperatura que alcanza durante la activacion del dispositivo para aislar
adecuadamente el producto y evitar dispersién de la energia para minimizar dafios

tisulares.

Por todos los motivos anteriores queda evidenciado que la oferta presentada
por Johnson & Johnson, S.A., cumple sobradamente con el requisito técnico
‘Aislamiento adecuado para evitar dispersion de la energia para minimizar dafios
tisulares’ tal y como se reconoce con la Resolucion de Adjudicacion, ahora

suspendida del lote Unico del procedimiento de referencia a mi representada.

A mayor abundamiento, resulta necesario hacer mencién a la existencia de
diversos estudios cientificos independientes publicados por profesionales quirirgicos
de diferentes especialidades médicas en revistas cientificas de alto impacto y
reconocido prestigio que confirman la efectividad de las medidas tecnoldgicas
descritas anteriormente y que se encuentran incorporadas en los dispositivos
ofertados por Johnson & Johnson, S.A., presentados para la correcta coagulacion y
corte de vasos Yy tejidos y el aislamiento adecuado para evitar dispersion de la

energia para minimizar dafos tisulares”.

A la vista de las manifestaciones de la recurrente y de la adjudicataria debe
sefalarse que nos encontramos ante un debate técnico respecto del que este
Tribunal no puede decidir, teniendo en cuenta que el requisito que se exige no es un
aislamiento determinado sino “adecuado” para evitar la dispersion de la energia, por
lo que ha de prevalecer sin duda el criterio técnico del 6rgano de contratacion sobre

la correcta adecuacion del recubrimiento ofertado.
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Como ha sefalado el Tribunal en diversas Resoluciones, baste citar la
Resolucién 187/2019 de 16 de mayo, cabe “traer a colacion lo sefialado por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion
545/2014, de 11 de julio, ‘nos encontramos ante una calificacion que tiene una
componente de caracter eminentemente técnico, para el que este Tribunal carece de
la competencia adecuada al no tratarse de una cuestion susceptible de ser
enjuiciada bajo la Optica de conceptos estrictamente juridicos. Es decir, se trata de
una cuestion plenamente incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene
denominando discrecionalidad técnica de la Administracion, doctrina Jurisprudencial
reiteradamente expuesta y plenamente asumida por este Tribunal en multitud de
resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar la de 30 de marzo de
2012.

Como hemos abundantemente reiterado, es de plena aplicacion a los criterios
evaluables en funcién de juicios de valor la jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello
supone que tratandose de cuestiones que se evalian aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos.
No se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no
puedan ser objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis debe
quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales
como las normas de competencia o procedimiento, a que en la valoraciéon no se
hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se
haya recurrido en error material al efectuarla.

Fuera de estos casos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha

valoracion’.

Mas recientemente el Tribunal Supremo en la Sentencia 813/2017, de 10 de
mayo de 2017, delimitando mas el ambito de la discrecionalidad afirma que ‘la
discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan dotados los oOrganos de

contratacion para resolver cual es la oferta mas ventajosa no ampara cualquier
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decision que pretenda fundarse en ella ni se proyecta sobre todos los elementos en
cuya virtud deba producirse la adjudicacion. Jugara, por el contrario, solamente en
aguellos que, por su naturaleza, requieran un juicio propiamente técnico para el cual
sean necesarios conocimientos especializados’ tal y como ocurre por analogia en el

caso concreto que nos ocupa”.

En el presente caso, la actuacion del 6rgano de contratacién coincide con el
sentido de las manifestaciones de la empresa adjudicataria que se consideran
suficientemente detalladlas, por lo que se desestima el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don R.M.P., en representacion de la empresa Olympus lberia, S.A.U., contra la
Resolucidon de la Directora Gerente del Hospital Universitario 12 de Octubre, por la
que se adjudica el contrato de “Suministro de material para sellado y corte de vasos
‘pinzas de ultrasonidos un solo uso’ para el Hospital Universitario 12 de Octubre”,
namero de expediente procedimiento abierto 2018-0-115.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.
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Tercero.- Dejar sin efecto la suspensién automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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